Sygn. akt KIO/UZP 449/08

WYROK
z dnia 26 maja 2008 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:
Przewodniczacy: Lubomira Matczuk-Mazus$
Czlonkowie: Grzegorz Mazurek
Izabela Niedzialek
Protokolant: Przemystaw Spiewak

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 26 maja 2008 r. w Warszawie odwofania wniesionego
przez Bialmed Sp. z 0.0., 12-230 Biata Piska, ul. M. Konopnickiej 11 a, od rozstrzygniecia
przez zamawiajacego Wielkopolskie Centrum Onkologii, 61-866 Poznan, ul Garbary 15,
protestu z dnia 28 kwietnia 2008 r.,

przy udziale wykonawcy ,,Polska Grupa Farmaceutyczna” Spétka Akcyjna w Lodzi
Oddziat w Katowicach, 91-342 £ 6dz, ul. Zbaszynska 3, zglaszajgcego swoje przystapienie
do postepowania odwotawczego po stronie zamawiajgcego

orzeka:
1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Bialmed Sp. z o.0., 12-230 Biata Piska, ul. M.
Konopnickiej 11 a
i nakazuje:

1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamowien Publicznych koszty w wysokosci 4 064 zt.
00gr. (stownie: cztery tysigce szeS¢dziesiat cztery ztote, zero groszy) z kwoty

wpisu uiszczonego przez Bialmed Sp. z 0.0., 12-230 Biata Piska, ul.
Konopnickiej 11a,

2) dokonac¢ wptaty kwoty zt......... ar. ceeeenen. (stownie:
stanowigcej

rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych na rachunek dochodéw wiasnych UZP,

4) dokonac zwrotu kwoty 15936 zt. 00 gr. (stownie: pietnascie tysiecy
dziewietset trzydziesci szeS¢ ztotych, zero groszy ) z rachunku dochodéw
wiasnych Urzedu Zamowien Publicznych na rzecz Bialmed Sp. z 0.0., 12-230
Biata Piska, ul. Konopnickiej 11a.

Uzasadnienie
Odwotanie rozpoznane przez Krajowg lzbe Odwotawczg zostato wniesione w dniu 12
maja 2008 r. poprzez ztozenie w placéwce operatora publicznego — Biata Piska, przez
Odwolujacego — Bialmed Sp. z o.0. z siedziba w Bialej Piskiej, od rozstrzygniecia
protestu przez Zamawiajacego — Wielkopolskie Centrum Onkologii z siedzibg w
Poznaniu, w postepowaniu o udzielenie zamoéwienia publicznego, prowadzonym w trybie
przetargu nieograniczonego, ktérego przedmiotem jest dostawa pod nazwg ,Zakup i dostawa
lekow i opatrunkow 22 pakiety”, w zakresie pakietu nr 6 .
W odwotaniu Odwolujgcy zarzucit Zamawiajagcemu, ze oddalajgc protest na czynnosc¢
odrzucenia oferty Odwolujgcego i wybor, jako najkorzystniejszej oferty w pakiecie nr 6,
zlozonej przez firme Polska Grupa Farmaceutyczna S.A. z siedzibg w todzi, naruszyt



przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamoéwien publicznych (Dz. U. z 2007 r. Nr
223, poz. 1655):

1) art. 89 ust.1 pkt 6 poprzez bezzasadne przyjecie, ze oferta Odwotujgcego zawiera omyiki
rachunkowe, ktdrych nie mozna poprawi¢ zgodnie z art. z art. 88 ustawy Pzp,

2) art. 88 pkt 3 lit.a poprzez zaniechanie przyjecia, ze oferta Odwotujgcego zawiera omytke
rachunkowg, o ktorej mowa we wskazanym przepisie, co w konsekwencji nie moze wplywaé
na odrzucenie oferty,

3) art. 7 ust. 1 poprzez nieréwne traktowanie wykonawcow.

W uzasadnieniu odwotania Odwotujgcy podat, ze zawiadomienie o wyborze
najkorzystniejszej oferty w pakiecie nr 6 oraz o odrzuceniu oferty Odwotujgcego zostato
zamieszczone na stronie internetowej Zamawiajgcego w dniu 28 kwietnia 2008 r., na
rozprawie potwierdzit, ze w dniu 28 kwietnia 2008 r. zawiadomienie doreczono mu faksem.
Jako podstawe odrzucenia oferty Zamawiajgcy podat art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp, uzasadniajgc
stanowisko nastepujgco: "Oferta w pakiecie nr 6 zawiera omytki rachunkowe w obliczeniu
ceny, ktérych nie mozna poprawi¢ na podstawie art. 88 lub bledy w obliczeniu ceny. W
ofercie btednie obliczono VAT i cene brutto oferty”.

Odwotujgcy podniést m.in., ze ceng oferty jest cena ryczattowa, co wynika zaréwno z
tabeli, w ktorej Zamawiajgcy zgdat podania ceny (jednostkowej netto, warto$ci jednostkowe;j
VAT, ceny jednostkowej brutto, wartosci catkowitej netto, wartosci catkowitej VAT oraz
warto$ci catkowitej brutto) oferty w pakiecie, jak rowniez sam Zamawiajgcy przesadzit o tym
w SIWZ - pkt Xl pt. Opis sposobu obliczenia ceny, stanowigc, ze ,Wykonawca winien
uwzgledni¢ w cenie oferty wszystkie przewidywane koszty realizacji zaméwienia, ktére majg
wpltyw na cene oferty” oraz w § 4 wzoru umowy — ,,Catkowita warto§¢ zamoéwienia zgodnie z
oferta, bedgcy integralng czescig niniejszej umowy, wynosi:...”.

W ocenie Odwolujacego, w cenie oferty, okreslonej za caty przedmiot zamowienia albo za
jego czesc(cena ryczattowa), przyjmuije sie, ze prawidtowo podano cene ryczattowg bez
wzgledu na sposob jej obliczenia. W przypadku stwierdzenia btedu rachunkowego przy
obliczeniu wartosci netto nalezy uznac¢, ze kwalifikuje sie ona do poprawienia na podstawie i
w sposéb okreslony w art. 88 pkt 3 lit. a ustawy.

Ponadto Odwolujgcy stwierdzit, ze w rozstrzygnieciu protestu Zamawiajgcy zmienit
podstawe prawng odrzucenia oferty Odwotujgcego, wskazujgc na zastosowanie niewtasciwej
stawki podatku VAT, tj. 14 %, czego Zamawiajgcy nie zarzucat Odwotujgcemu w tresci
rozstrzygniecia postepowania przetargowego, w pismie z dnia 22 kwietnia 2008 r. Stawka
podatku VAT 14 % nigdzie w ofercie nie zostata podana.

Odwotujgcy wnidst o:

1) uwzglednienie odwotania,
2) uniewaznienie czynno$ci odrzucenia oferty Odwotujgcego,
3) powtorzenie czynno$ci badania i oceny ofert, w tym wyboru oferty najkorzystniejszej.

Odwotanie zostato poprzedzone protestem wniesionym w dniu 28 kwietnia 2008 r., w ktérym
Odwolujgcy wskazat naruszenie tych samych przepiséw prawnych i zamiescit zgdanie
dokonania czynnosci, tak jak w odwotaniu.

Zamawiajacy oddalit w catosci protest podajgc, ze nie jest mozliwe poprawienie omytki
rachunkowej w obliczeniu ceny na podstawie art. 88 ustawy. Uznat, ze Odwotujgcy
prawidtowo obliczyt wartos¢ netto (odpowiada iloczynowi ceny jednostkowej oraz liczby
jednostek miar), natomiast do wartosci netto dodat 14 % VAT (powinno by¢ 7%, zgodnie z
formularzem ofertowym), co powoduje, ze wartos¢ brutto oferty jest nieprawidtowa.
Nieprawidtowe wartosci brutto ujete zostaty w formularzu cenowym str. 2 oferty, jak i w
formularzu ofertowym str. 5 oferty. Zamawiajgcy stwierdzit, ze nie mogt dokonac poprawienia
oferty na podstawie art. 88 pkt 3 lit.a Pzp, a takze na podstawie innych przestanek
okreslonych w tych przepisach. Powolujgc sie na wyrok Zespotu Arbitrow stwierdzit, ze
podanie niewlasciwej stawki podatku VAT, niezgodnej z obowigzujgcymi przepisami, nalezy
traktowac jako btgd w obliczeniu ceny inny niz omytka rachunkowa. Btad ten nie moze by¢
poprawiony na podstawie art. 88 ustawy Pzp, a jego stwierdzenie skutkuje odrzuceniem



oferty w my$| art. 89 ust.1 pkt 6 ustawy Pzp.

Do postepowania odwotawczego zgtosit przystgpienie i zostat dopuszczony do udziatu w
sprawie po stronie zamawiajgcego wykonawca ,,Polska Grupa Farmaceutyczna” Spétka
Akcyjna w Lodzi Oddzial w Katowicach.

Krajowa Izba Odwotawcza na podstawie dowoddw przeprowadzonych w toku rozprawy, w
szczegdblnosci z oryginalnej dokumentacji postepowania dostarczonej przez Zamawiajgcego,
w tym SIWZ, protokotu postepowania (DRUK ZP-1), ofert wykonawcow, ktorzy ziozyli oferty
na dostawe w pakiecie nr 6 oraz wyjasnien uczestniczacych w rozprawie stron, ustalita i
zwazyla, co nastepuje.

Ogloszenie 0 zamoéwieniu zamieszczone zostato w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej nr 2008 / S 32 — 043754 z dnia 15.02.2008 r.
Warto$¢ zamowienia ustalono w kwocie przekraczajgcej rownowarto$¢ progéw unijnych dla
dostaw i ustug (1 469 492,40 euro). Pakiet nr 6, ktérego dotyczy odwotanie obejmowat
dostawe leku:
1. CAMPTO) INJ IV 100mg/5mlI KONCENTRAT opak=1 fiolka 5ml,
2. CAMPTO) INJ IV 40mg/2ml KONCENTRAT opak=1 fiolka 2ml.

W postepowaniu zfozono w pakiecie nr 6 - 5 ofert. Zamawiajacy odrzucit oferte

Odwotujgcego i sposrdd pozostatych 4 ofert dokonat wyboru oferty najkorzystniejszej, ktorg

Zlozyta firma — ,Polska Grupa Farmaceutyczna” S.A., Przystepujacy w postepowaniu
odwotawczym po stronie Zamawiajgcego.

Zamawiajacy, bedgc zobowigzanym na podstawie art. 36 ust. 1 pkt 12 ustawy Pzp do
opisania sposobu obliczenia ceny oferty, w SIWZ pkt Xl ,,Opis sposobu obliczenia ceny”
podat:

»*» Wykonawca w przedstawionej ofercie winien zaoferowa¢ cene kompletna, jednoznaczng i
ostateczna.

» Wykonawca winien uwzgledni¢ w cenie oferty wszystkie przewidywane koszty realizaciji
zamowienia, ktére majg wptyw na cene oferty.

+ Cena oferty winna by¢ wartoscig wyrazong w jednostkach pienieznych, w walucie polskiej,
z doktadno$cig do dwoch miejsc po przecinku, zgodnie z obowigzujgcg ustawg o cenach i
obliczona zgodnie z konstrukcja formularza ofertowego i cenowego, stanowiacego zatacznik
nr 1 i nr 2 do niniejszej specyfikacji z uwzglednieniem podatku VAT naliczonym zgodnie z
obowigzujgcymi w terminie sktadania oferty przepisami. Obowigzkiem skiadajacego oferte
jest wypetni¢ formularz cenowy dokonujgc obliczen wg zasad obowigzujgcych w
rachunkowo$ci.”

W punkcie Xlll SIWZ ,Opis kryteriow, ktérymi zamawiajgcy bedzie sie kierowat przy wyborze
oferty, wraz z podaniem znaczenia tych kryteriéw i sposobu oceny ofert” lit. b) Zamawiajgcy
podat: ,Wykonawca okres$li cene poprzez wypetienie rubryk w formularzu cenowym
stanowigcym zatgcznik nr 2 do specyfikaciji. Nalezy podaé cene netto i brutto uwzgledniajgc
szacunkowg ilo$¢. Pakiet nalezy podsumowaé podajgc sume cen netto, co dawac¢ bedzie
wartos¢ catkowitg netto.

Warto$¢ catkowita brutto winna by¢ obliczona w nastepujgcy sposob:

Wartos¢ catkowita netto + podatek VAT ( warto$¢ catkowita netto x 0,07 lub 0,22) = wartos¢
catkowita brutto.”

Zatgcznik nr 1 do specyfikacji ,Formularz ofertowy” okreslat, ze wykonawca oferuje
przedmiot zamdwienia za ceng catkowitg, ustalong zgodnie z formularzem cenowym —
zatgcznik nr 2 do specyfikacji na kwote: ...netto, stownie: ..., brutto, stownie:....

Zatgcznik nr 2 do specyfikacji zawierat tabele dla poszczegoélnych pakietow, gdzie w
kolumnach 7, 8 i 9 nalezato podac cene jednostkowg netto (zt), wartos¢ jednostkowg VAT
(zh), warto$¢ catkowitg netto (zt). Natomiast w kolumnach: 10 - nalezato poda¢ wartos¢
catkowitg netto (z1), 11 — wartos¢ catkowitg VAT (z1), 12 — wartos¢ catkowitg brutto (zf). Pod
tabelg nalezato poda¢ RAZEM dla poszczegdinych pozycji w pakiecie - wartosci okreslone
w tabeli w kolumnach 10, 11 12.

W ocenie KIO, nie ulega watpliwosci, ze niezaleznie od faktu, ktory zostat potwierdzony
przez obie strony, iz cena oferty jest ceng ryczattowa, wykonawcy mieli obowigzek poda¢ w



zatgczniku nr 2 (Formularz cenowy, kolumny 10, 11 i 12) wartosci catkowite - netto, VAT,
ktéra wynikata z prawidtowo przyjetej stawki, jednoznacznie wskazanej przez
Zamawiajacego - 7% lub 22% oraz brutto. Strony zgodnie potwierdzity podczas rozprawy, ze
w pakiecie nr 6 obowigzuje stawka 7% VAT.

Odwolujgcy podat w ofercie:

— zatgcznik nr 1 do specyfikacji (Formularz ofertowy) w pakiecie nr 6 cene 905 680,00 zt
netto..., 1 0320 475,20 zt. brutto ...;

- zatgcznik nr 2 w pozyciji 1, wartos¢ catkowitg netto (zt) 715 020,00 (kolumna 10), wartos¢
catkowitg VAT (zt) 50 051,40 (kolumna 11), wartosS¢ catkowitg brutto (zt) 815 122,80
(kolumna 12). W pozycji nr 2, warto$¢ catkowitg netto (zt) 190 660,00 (kolumna 10), wartos¢
catkowitg VAT (zt) 13 346,20 (kolumna 11), warto$¢ catkowita brutto (z+) 217 352,40 (zt)
(kolumna 12). Wartos¢ RAZEM wyniosta: w kolumnie 10: 905 680,00, w kolumnie 11:

63 397,60, w kolumnie 12: 1 032 475,20.

Podczas rozprawy Zamawiajgcy wyjasnit, ze w celu ustalenia prawidtowos$ci obliczenia ceny
oferty, podczas oceny ofert, ustalat wartos¢ VAT przeliczajac jg na stawke VAT. Ustalit, ze w
ofercie Odwotujgcego przyjeto dwukrotng wartos¢ catkowitg VAT, co oznaczato, ze zamiast
7% stawki VAT, przyjeto 14% VAT. Zamawiajacy wystgpit do Odowotujgcego pismem z dnia
17.04.2008 r. EZ/2303/2008 o wyjasnienie wartosci netto i brutto oferty. Podat, ze ,W ofercie
jest netto 905 680,- brutto 1 032 475,20 natomiast wg Zamawiajgcego winno by¢ netto

905 680,- +7% Vat = 969 077,60 brutto”. Zamawiajacy poinformowat, ze ,Powyzszy btad
matematyczny stanowi¢ bedzie podstawe do odrzucenia oferty (podstawa prawna z art. 89
ust. 1 pkt 6 ustawy PZP)".

Odwolujgcy pismem z dnia 21.04.2008 r. udzielit odpowiedzi informujgc ,iz btednie zostata
wyliczona kwota brutto. Winno by¢ 905 680,- + 7% = 969 077,60 brutto. W zwigzku z tym
zwracamy sie z prosba o poprawienie oczywistej omytki rachunkowej zgodnie z art. 88
ustawy PZP.”

Zamawiajgcy odrzucit oferte Odwotujgcego, uzasadniajgc swoje stanowisko brakiem
mozliwosci poprawienia omytki rachunkowej na podstawie art. 88, lub bfedu w obliczeniu
ceny (art. 89 ust. 1 pkt 6 Pzp). Podat, ze w ofercie btednie obliczono VAT i ceng brutto oferty.

KIO zwazyta: przepisy art. 88 ust.1 ustawy Pzp zobowigzujg Zamawiajgcego do
poprawienia omytek rachunkowych w obliczeniu ceny, wskazujgc sposéb poprawienia omytki
w pkt 1-3. Pkt 3 przepisu dotyczy sposobu poprawienia omytek rachunkowych w obliczeniu
ceny oferty w przypadku oferty z ceng za caly przedmiot zamowienia albo jego czes¢ (cena

ryczattowa). Przepisy ustawy Pzp nie zawierajg definicji omytki rachunkowej w obliczeniu
ceny oferty, jak rowniez nie zawierajg okreslenia btedu w obliczeniu ceny.

Orzecznictwo Sadu Najwyzszego, sgdéw powszechnych, a takze Zespotow Arbitrow i
interpretacje KIO, okreslity, ze przez btad rachunkowy nalezy rozumie¢ btad wynikajgcy z
niewtasciwego przeprowadzenia badan arytmetycznych, a w szczegolnosci bledne
zsumowanie lub odjecie poszczegolnych pozyciji...(postanowienie SN z dnia 21 czerwca
1967 r. sygn. akt Il CZ 48/67). Stanowisko takie zostato przyjete w zakresie omytki
rachunkowej w rozumieniu art. 88 Pzp. (komentarz pod redakcjg Wtodzimierza
Dzierzanowskiego - LEX 2007 — tekst), jak rowniez w orzecznictwie — wyrok ZA 2005. 07. 05
UZP/Z0/0-1605/05. Poprawienie omytki rachunkowej nie moze prowadzi¢ do sprostowania
czy zmiany wyrazonej tresci, rowniez poprawienia wadliwie zastosowanego przepisu
obowigzujgcego prawa.

KIO uznata, ze Zamawiajgcy prawidtowo ocenit stan faktyczny sprawy, bowiem w ofercie
Odwolujgcego nie popetniono omytki rachunkowej w obliczeniu ceny, w rozumieniu wyzej
przytoczonego orzecznictwa i piSmiennictwa, lecz popetniono bigd w obliczeniu ceny oferty,
podajac niewlasciwie obliczong wartos¢ catkowitg VAT, a takze jako konsekwencije tego
btedu, niewtasciwg wartos¢ catkowitg brutto oferty. Btgd dotyczyt rowniez stawki VAT, mimo
iz podania stawki VAT Zamawiajacy nie wymagat w SIWZ. Jednakze jednoznacznie okreslit,



ze stawka VAT (jesli chodzi o pakiet nr 6) ma wynosi¢ 7%. Podanie wigc kwoty podatku VAT
(warto$¢ catkowita VAT) w podwdjnej wysokosci w stosunku do obowigzujgcych przepiséw
prawnych, nie moze byé poprawione przez Zamawiajgcego jako omytka rachunkowa w
obliczeniu ceny. Niezaleznie od rodzaju ceny oferty (kosztorysowa czy ryczattowa),
poprawienie oczywistej omytki rachunkowej wystepuje tylko wéwczas, jezeli istotnie, omytka
rachunkowa wystepuije jako btad wynikajgcy z niewtasciwego przeprowadzenia badan
arytmetycznych, a w szczegolnosci btedne zsumowanie lub odjecie poszczegolnych pozycii.

Odwolujgcy twierdzit, ze Zamawiajgcy miat obowigzek poprawienia blednej wartosci
catkowitej brutto oferty wpisujgc w miejsce kwoty 1 032 475,20 zt, kwote 969 077,60 zt, na
podstawie art. 88 ust. 1 pkt 3 lit. a) Pzp. Przepis ten stanowi, ze w przypadku oferty z ceng
okreslong za caly przedmiot zaméwienia albo jego cze$¢ (cena ryczattowa), przyjmuje sie,
ze prawidiowo podano cene ryczattowg bez wzgledu na sposéb jej obliczenia. Postepujac
zgodnie z wskazanym przepisem, Zamawiajgcy poprawiajgc btad w obliczeniu ceny oferty,
traktowany przez Odwotujgcego jako omytka rachunkowa w obliczeniu ceny, musiatby
pozostawi¢ cene oferty 1 032 475,20 zt jako prawidtowg warto$¢ catkowitg brutto.
Tymczasem Odwotujgcy sam potwierdzit w piSmie z dnia 21.04.2008 r. ze cena oferty
bedaca kwotg brutto, zostata btednie wyliczona. Wskazat, ze do warto$ci netto nalezato

doda¢ 7% VAT i uzyskang w ten sposob cene brutto 969 077,60 zt przyja¢ jako cene oferty
za oferowany przedmiot zamoéwienia w pakiecie nr 6.

W ocenie KIO nie nastgpita réwniez zmiana kwalifikacji podstawy faktycznej odrzucenia
oferty Odwolujacego, gdyz w zawiadomieniu o odrzuceniu oferty, jak i w rozstrzygnieciu
protestu podano te same fakty, a mianowicie, ze wystapit blgd w obliczeniu ceny oferty, ktory
w istocie nie stanowi omytki rachunkowej, mozliwej do poprawienia na podstawie art. 88 Pzp.
W rozstrzygnieciu protestu doprecyzowano, ze z obliczenia wartosci VAT wynika, ze przyjeto
faktycznie 14% stawke VAT.

Biorgc powyzsze pod uwage KIO uznata, iz Zamawiajgcy nie naruszyt przepisow
wskazanych w odwotaniu, tj.:

1) art. 89 ust.1 pkt 6 poprzez bezzasadne przyjecie, ze oferta Odwolujgcego zawiera omytki
rachunkowe, ktdrych nie mozna poprawi¢ zgodnie z art. z art. 88 ustawy Pzp,

2) art. 88 pkt 3 lit.a poprzez zaniechanie przyjecia, ze oferta Odwotujacego zawiera omytke
rachunkowa, o ktdérej mowa we wskazanym przepisie, co w konsekwencji nie moze wpltywac
na odrzucenie oferty,

3) art. 7 ust. 1 poprzez nieréwne traktowanie wykonawcéw.

Na podstawie art. 191 ust. 1 Pzp KIO orzekia jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosowanie do wyniku sprawy na podstawie art.
191 ust. 6i 7 ustawy Pzp.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zaméwien publicznych
(Dz. U. z 2007r. Nr 223, poz.1655) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego
doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych
do Sadu Okregowego w Poznaniu.

Przewodniczacy:
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